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1.0 Os Direitos Sociais e a sua eficdcia

Como premissa basica no estudo dos direitos sociais, convém deixar clara a distin¢do entre
a efetividade normativa, eficicia juridica ou a aplicabilidade das normas de direitos
fundamentais e a efetividade material dos direitos fundamentais, ou seja, a sua

concretizagdo na vida em sociedade.
Trata-se de dois problemas distintos, mas intimamente relacionados, haja vista ndo se
chegar a efetividade material sem antes reconhecer a eficicia juridica plena aos direitos

sociais.

1.1 Eficdcia juridica das normas constitucionais



Dentre as varias formas de conducdo da sociedade experimentadas ao longo de sua
evolucdo, as Constituicdes se tornaram a experiéncia mais bem sucedida. Alcada ao posto
de repositério de esperancas, foi adquirindo superioridade hierdrquica dentre as normas
juridicas que regulam a vida em sociedade, até consagrar-se uma Constitui¢do Dirigente, na

expressao conhecida de J. J. Canotilho.

Sob uma perspectiva formalista, pode-se dizer que serd norma constitucional, no ambito das
Constitui¢des escritas, todos os temas ou valores tratados em seu texto. A escolha desses
variard conforme o momento histérico em que estiverem inseridos, bem como da atuagdao
dos grupos de pressdo. Por sua vez, serd norma materialmente constitucional, aquelas que

criam as bases do Estado.

Ao transmutar-se em normas constitucionais, as normas juridicas sofrerdo dois tipos de
tutela: (a) existencial: a restricdo ou supressao das normas serd coibida através da técnica
das cldusulas pétreas ou nucleo rigido; (b) operacional; atribui eficdcia juridica, ou seja,

sindicabilidade judicial aos efeitos praticos que essas normas possam produzir.[1]

De acordo com a moderna teoria da norma, as normas constitucionais, para além de sua
superioridade hierdrquica, possuem duas notas essenciais: (a) a produgdo de efeitos, visto
que pretendem transformar a realidade com o escopo de concretizar os valores escolhidos
pela sociedade; (b) juridicidade, isto €, a capacidade de vindicar em juizo sua imposi¢ao

coativa, caso sejam desrespeitadas na comunidade.[2]

O fornecimento de ampla tutela juridica € essencial no Estado de Direito, pois de outro
modo, as normas juridicas se igualam as proposi¢des morais ou as convengdes sociais que,
por ndo serem obrigatdrias para todos (ndo possuem a qualidade de juridica), ndo podem

ser exigidas pelo Judicidrio.

As normas juridicas, e assim também as normas constitucionais, podem ser classificadas,

quanto a sua estrutura, em principio e regras. Os critérios de distin¢do entre essas duas



espécies tém sido comumente expostos na doutrina[3], dos quais podemos citar: (a) Grau de
abstracdo: as normas, ao contrdrio das regras, possuem grau de abstracdo relativamente
elevado; (b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdes concretizadoras (do legislador, do
juiz), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicagdo direta; (c) Cardter de
fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios possuem um cariter
estruturante no ordenamento juridico devido a sua posicdo hierdrquica no sistema das
fontes ou juridico; (d) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo coroldrios da idéia
de justica ou de direito — as regras podem ser vinculativas com um conteido meramente
funcional; (e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto €, sao
normas que estdo na base, desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética

fundamentante.[4]

Ana Paula de Barcellos[5] traz importante contribuicdo, neste ponto, ao afirmar que,
embora partindo de um nucleo basico, tal como as regras, os principios visam a produgdao
de efeitos relativamente indeterminados, seja porque variam em func¢do de concepgdes
politicas, ideoldgicas, religiosas, filoséficas, seja porque ha uma infinidade de situacdes nao
previstas, e a rigor indetermindveis, as quais seu efeito basico poderd se aplicar. Ademais,
destaca que, mesmo quando o efeito pretendido por uma norma seja determinado, 0s meios

para atingir tal efeito serdo multiplos.

Toda essa distin¢cdo leva a crer que, a rigor, o principio constitucional é norma juridica
imperativa[6], isto é, o efeito por ele pretendido deverd ser imposto coativamente pela
ordem juridica caso nao se realize espontaneamente, como se passa com as demais normas
juridicas. Impende ressaltar que esta concep¢cdo de normatividade dos principios €
fendmeno recente na doutrina, como assinala Bonavides a partir de tracado histérico sobre

o tema.[7]

Partindo da complexidade inerente as relacdes humanas, Barcellos[8], elenca oito
categorias principais de eficdcia juridica, em ordem decrescente de consisténcia: eficicia

simétrica ou positiva, nulidade, ineficdcia, anulabilidade, negativa, vedativa de retrocesso,



penalidade (indireta — apenas influencia o efeito pretendido pela norma), interpretativa

(também indireta).

Nesta seara, constata-se que os principios, ao contrdrio das regras que apresentam
principalmente eficdcia positiva ou simétrica, caracterizam-se por trés modalidades de
eficdcia: a interpretativa, a negativa e a vedativa de retrocesso (ndo se encontra ainda
consolidada na doutrina e na jurisprudéncia). Importa notar que essas trés modalidades de
eficdcia constituem instrumentos hédbeis para evitar a violagdo dos principios frente uma
acdo, normalmente estatal. J4 a omissao, que deixa de realizar o efeito do principio, escapa

ao controle de todas elas.

A dificuldade da efetiva implementacdo dos direitos sociais reside exatamente nesta
interpretacdo restrita dos hermeneutas patrios. A solucdo para o problema, sugere a citada
autora, estaria em associar também aos principios a modalidade de eficidcia positiva ou

simétrica, de modo que a omissao inconstitucional possa ser sanada pela via judicial.

Para isso, vdrios critérios podem ser utilizados. O mais 6bvio seria a eficdcia juridica
resultar de uma expressa opcao do legislador. Outro critério seria a tarefa hermenéutica da
doutrina e da jurisprudéncia, até porque, o natural do Estado de Direito é que o efeito
pretendido pela norma possa ser buscado integralmente no Judiciario, afinal, "O propdsito
do Direito é a promocao, pela imposi¢ao, de objetivos incorporados pela ordem juridica por

valiosos para a sociedade".[9]

Para conferir a eficdcia juridica positiva ou simétrica dois critérios poderdo ser utilizados
pela doutrina e jurisprudéncia: (a) a fundamentalidade social, isto €, o grau de importancia
ou relevancia social, segundo uma abordagem filosdfica, politica e socioldgica em
determinada época ou grupo social; (b) fundamentalidade juridica, ou seja, a
fundamentalidade ja conferida a determinadas situacdes pelo préprio ordenamento juridico
(pressupde a fundamentalidade social), por exemplo, a "densidade" do texto da norma
(seria a possibilidade de identificar com razodvel precisdo, a partir do texto da norma, os

efeitos que ela pretende produzir e a "posicdo juridica em que investe os jurisdicionados").



Com este intuito, reveste-se de importancia as interpretacdes sistematicas (subsistema

temaético e sistema geral) e teleoldgica.

1.2.Eficdcia juridica x Eficdcia Social

Valendo-se de apanhado da teoria geral do direito, observa-se que, com o escopo de
ordenar a conduta humana através das normas juridicas, o direito erige a categoria de fato
juridico aqueles que tém relevancia para o relacionamento inter-humano. Os fatos juridicos
resultantes de uma manifestacdo de vontade, denominam-se atos juridicos. Os atos
juridicos, por sua vez, comportam andlise cientifica em trés planos distintos: o plano da

existéncia, o da validade e o da eficacia.[10]

O plano da eficdcia indica a eficécia juridica da norma. Consiste na aptiddo para a produgao
de efeitos. Eficaz é o ato idoneo para atingir a finalidade para o qual foi gerado. Todas as
normas constitucionais possuem eficdcia juridica e s@o aplicdveis nos limites objetivos de

seu teor normativo.

A efetividade ou eficdcia social seria uma etapa posterior, consistente na realizacdo no
plano do ser (realidade social), do que foi estabelecido no plano do dever-ser (normativo).
Significa a realizacao do direito, o desempenho concreto de sua funcao social, no dizer de

Luis Roberto Barroso.[11]

Na visdo de Uadi Lammégo Bulos[12], eficicia social ou socioldgica € a incidéncia
concreta das normas constitucionais sobre os acontecimentos da vida, fazendo prevalecer os
fatos sociais e os valores positivos inseridos nas constituicdes. Norma constitucional efetiva
seria aquela obedecida, seguida e aplicada, correspondendo aos fatores reais do poder que

regem a sociedade.

Para Ingo Wolfgang Sarlet[131], a eficdcia juridica consistird na aptidao de uma norma em
vigor ser aplicada aos casos concretos e, por conseguinte, gerar efeitos juridicos, sendo a

efetividade o resultado concreto decorrente da decisdo e a efetiva aplicacdo da norma.



A efetividade das normas juridicas resulta, em geral, de seu cumprimento espontaneo.
Quando houver resisténcia, caberd ao jurista formular estruturas légicas e prover

mecanismos técnicos aptos a dar efetividade as normas juridicas.

1.3 Evolugdo tedrica acerca da eficacia das normas de direitos sociais

A anélise da capacidade das normas constitucionais de produzir efeitos independentemente
da intervencao do legislador despertou o interesse de varios doutrinadores patrios ao longo
do séc. XX[14]. Para uma melhor compreensdo do tema serdo sintetizadas algumas das

mais importantes teorias existentes.

Valendo-se da classifica¢do tradicional formulada pela doutrina americana, Ruy Barbosa,
propds classificacdo precursora em solo nacional, distinguindo as normas constitucionais

em auto-aplicaveis (self-executing) e ndo auto-aplicdveis (not self-executing).

J. H. Meirelles Teixeira, influenciado pelas constitui¢des de sua época, mais voltadas para a
efetivacdo dos direitos sociais, reelaborou essa constru¢do para reconhecer que mesmo as
normas ndo auto-aplicdveis dispunham de alguma forma de aplicacdo, como a eficicia
negativa, tipica das chamadas normas programéticas. Por essa razdo, o autor passou a
classificar as normas constitucionais em normas de eficdcia plena (que produzem, desde
sua promulgacdo, todos os seus efeitos essenciais) e normas de eficdcia limitada ou
reduzida (possuem eficdcia negativa, interpretativa e integradora, mas precisam do
legislador ordindrio para produzirem todos os seus efeitos), subdivididas em programaticas

e de legislacao.

Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Brito[15] partiram de dois elementos distintivos: o
modo de incidéncia das normas (de mera aplicacdo ou inintegraveis e normas integraveis) e

a eficdcia (normas de eficdcia parcial e normas de eficicia plena).



Por sua vez, Maria Helena Diniz[16] procurou sistematizar as vdrias propostas,
apresentando uma classificacio em quatro grupos: (a) normas com eficdcia absoluta,
correspondentes as cldusulas pétreas, que independem da intervencdo legislativa para
produzirem efeitos; (b) normas com eficicia plena, que, ainda que nao sejam cldusulas
pétreas, também independem de participagdo legislativa; (c) normas com eficdcia relativa
restringivel, mas de aplicacdo direta e imediata; (d) normas com eficicia relativa
dependente de complementacio legislativa, de aplicacdo apenas mediata, por ndo serem

dotadas de normatividade suficiente para se aplicarem diretamente.

Celso Antonio Bandeira de Mello[17], segundo a posi¢do juridica em que as normas
constitucionais investem o jurisdicionado, apresenta as normas constitucionais em trés
grupos: (a) normas concessivas de poderes juridicos; (b) normas concessivas de direitos; (c)

normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida.

Luis Roberto Barroso[18], tendo em vista a "consisténcia da situacdo juridica dos
individuos ante os preceitos constitucionais", propde uma classificacdo em trés grupos: (a)
normas de organizacdo, as quais, ainda que possam repercutir na esfera juridica dos
individuos, dirigem-se principalmente ao proprio Estado; (b) normas definidoras de
direitos, que veiculam, como regra, direitos subjetivos, exigiveis prontamente; (c) normas

programéticas, que demandam integracdo legislativa, mas dispde de eficdcia negativa.

A despeito das diversas classificagOes a respeito, este estudo procurard deter-se na andlise
das classificagdes reputadas mais significativas nesta seara, seja pela adesdo da maioria dos
autores nacionais, pela inovagdo proposta ou pela sua ruptura com a leitura até entdo

vigente sobre 0 assunto.
Serdo analisadas com mais vagar, as doutrinas de José Afonso da Silva, Ingo Wolfgang
Sarlet e Sergio Moro, que, ressalvada a adequacdo de cada qual ao seu tempo, buscam

compreender a extensao e os limites dos efeitos das normas constitucionais.

1.3.1 A doutrina tradicional de José Afonso da Silva



Como ¢é sabido, Afonso da Silva[19] formulou a teoria sobre eficacia das normas
constitucionais mais difundida em solo pétrio. Por meio da classica disposi¢do tripartida
das normas constitucionais, classificou-as em (a) normas constitucionais de eficicia plena e
aplicabilidade imediata; (b) normas constitucionais de eficicia contida e aplicabilidade
imediata, mas passiveis de restricdo pela atuacdo do legislador; (c) normas constitucionais
de eficédcia limitada ou reduzida, que dependem de intervencdo legislativa para produzirem

seus principais efeitos.

Normas constitucionais de eficicia plena (a) sdao aquelas que produzem todos os seus
efeitos essenciais ou tém a possibilidade de produzi-los desde a sua entrada em vigor na
Constitui¢do, visto que o legislador constituinte criou uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto. Terdo
eficicia contida (b) aquelas normas cuja entrada em vigor, proporciona desde logo a
producdo de todos os efeitos pretendidos, contudo, ainda podem ser contidas em certos

limites, dadas certas circunstancias.

Por fim, as normas constitucionais de eficicia limitada (c) ndo produzem, com a simples
entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte nao
estabeleceu uma normatividade para isso bastante, conferindo o exercicio dessa tarefa ao
legislador ordindrio ou a outro 6rgao do Estado. Possuem aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque necessitam de uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia.
As normas de eficédcia limitada se subdividem ainda em dois grupos: (c.1) declaratérias de

principios institutivos ou organizativos e (c.2) declaratérias de principio programatico.

As normas constitucionais definidoras de direitos sociais sdo comumente enquadradas

nessa categoria, dai, o maior enfoque conferido as normas de efic4cia limitada.

A caracteriza¢do fundamental das normas constitucionais de principio institutivo (c.1) esta
no fato de indicarem uma legislacdo futura que lhes complete a eficicia e lhes dé efetiva

aplicacdo. Sendo assim, sdo aquelas através das quais o legislador constituinte traca



esquemas gerais de organizagdo e regulacdo de Orgdos e entidades, suas relagdes e

atribui¢des, para que o legislador ordindrio os estruture em definitivo, mediante lei.[20]

As normas constitucionais de principio institutivo podem ser impositivas ou facultativas.
Impositivas s@o as normas que estatuem a obrigatoriedade de o legislador emitir uma lei,
complementar ou ordindria, na forma, condic¢des e para os fins previstos, por exemplo, art.
88 CF "a lei dispora sobre a criagdo e extingdo dos Ministérios e 6rgdos da administracao
publica". As facultativas ou permissivas, como o préprio termo indica, ndo impdem uma
obrigacdo ao legislador; dao-lhe mera faculdade de instituir ou regular a situacdo nelas
delineada, v.g "Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides (...) art.25 §3° CF" ou "a lei estadual
poderd criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual (...)
art.125 §3° CF". Todavia, resta frisar que, uma vez tomada a iniciativa, a regra

constitucional € vinculante quanto aos limites, forma e condi¢des nela consignados.

Cumpre atentar que as normas constitucionais de principio institutivo continuam dotadas de
supremacia hierarquica, apesar da sua aplicabilidade integral depender da promulgacdo de
uma lei integrativa. Esta, no caso, vale como instrumento de sua executoriedade. Terdo
aplicabilidade imediata tanto em relacdo a legislacdo anterior quanto em relagdo a

legislacdo futura, que a elas tem que se conformar.

Ja as normas constitucionais de principios programaticos (c.2), Afonso da Silva define
como aquelas que envolvem um contetiido social e objetivam a interferéncia do Estado na
ordem econdmico social, mediante prestacdes positivas, a fim de propiciar a realizagao do
bem comum, através da democracia social. Cuida-se de normas constitucionais através das
quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a lhes tracar os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades,

visando a realizacao dos fins sociais do Estado.[21]



Dai a importancia do estudo da eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais
programdticas. O mesmo autor[22] elenca trés razdes principais, que destacam essa
relevancia: a) a convic¢do ainda existente de que a CF/88 estd repleta de normas de
inten¢do como se juridicas e imperativas nao fossem; b) tais normas traduzem os elementos
socio-ideoldgicos da constitui¢do, onde se acham os direitos sociais, tomados em sentido

amplo; c) essas normas indicam os fins e objetivos do Estado.

Deste modo, destaca o cardter vinculativo das normas programaticas, haja vista que, o fato
de dependerem de providéncias institucionais para sua realizacdo nao quer dizer que nao

tenham eficécia ou sejam destituidas de contetido imperativo.

Conclui, por fim, que as normas programadticas t€m eficdcia juridica imediata, direta e
vinculante nos seguintes casos: (a) estabelecem um dever para o legislador ordindrio; (b)
condicionam a legislac@o futura, com a conseqiiéncia de serem inconstitucionais as leis ou
atos que as ferirem; (c) informam a concepcao do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacdo juridica, mediante a atribui¢do de fins sociais, protecdo dos valores da justica
social e revelagdo dos componentes do bem comum; (d) constituem sentido teleoldgico
para a interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas; (e) condicionam a
atividade discriciondria da Administracdo e do Judicidrio; (e) criam situagdes juridicas

subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.[23]

1.3.2 O "mandado de otimizacao" de Ingo Wolfgang Sarlet

Embora ressaltando a posi¢do de vanguarda assumida por José Afonso da Silva na
formulacdo da primeira teoria tripartite sobre eficicia das normas constitucionais na seara
nacional em contraposicao as concepgoes cldssicas até entdo existentes, Sarlet enfatiza que,
tal como as outras classificacdes propostas, o referido publicista ndo conferiu o
indispensavel destaque ao problema especifico da eficidcia dos direitos fundamentais,
mormente apds o tratamento inovador dispensado pelo art. 5°, § 1° da Constituicao Federal

de 1988, eis que inexistia dispositivo similar nas Constitui¢des anteriores.

10



Contudo, antes de perquirir o significado e o alcance do referido pardgrafo da Lei
Fundamental, Sarlet destaca a intima correlagcdo existente entre a técnica de positivacdo e a
eficdcia juridica da respectiva norma definidora de direito fundamental, visto que, neste
ponto, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais nao constituem um
complexo homogéneo. Segundo o autor, ndo podem ser desconsideradas as diversas
funcdes assumidas pelos direitos fundamentais, que igualmente assumem relevancia no que

diz com a questao da eficicia.[24]

Como visto anteriormente, os direitos fundamentais, em virtude de sua
multifuncionalidade, podem ser classificados em direitos de defesa e direitos a prestagdes.
Os direitos a prestacdes comumente sdo positivados sob a forma de normas programéticas,

destituidas, até o momento que o legislador intervenha, de plena eficacia e aplicabilidade.

Dispde o art. 5°, § 1° da CF/88: "As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais t€m aplicacdo imediata".

Quanto a extensao e alcance, explica o autor, a situacao topografica do dispositivo sugere, a
principio, a aplicagdo da norma restrita aos direitos individuais e coletivos contidos no art.
5° CF/88. Entretanto, ressalva que a expressdo literal do proprio dispositivo favorece

interpretacao diversa, ao fazer meng¢ao genérica aos "direitos e garantias fundamentais".

Acrescenta que a interpretacdo sistemadtica e teleoldgica do dispositivo também refuta
qualquer tentativa de reduzir o alcance da norma, posto que o constituinte ndo pretendeu
excluir do ambito de aplicacdo, os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos sociais,
cuja fundamentalidade, parece inquestiondvel. Com maior razao, nao constitui ébice o fato
dos direitos fundamentais encontrarem-se dispersos no texto constitucional e nos tratados

internacionais.
Quanto ao significado do art. 5°, § 1° da CF/88 para as diversas categorias de direitos

fundamentais, especialmente no que toca o problema de sua eficdcia e aplicabilidade, pode-

se destacar na doutrina duas posicdes extremadas: (a) os que defendem que a norma em
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exame nao pode atentar contra a natureza das coisas, de tal sorte que boa parte dos direitos
fundamentais alcanca sua eficidcia apenas nos termos e na medida da lei; (b) os que
sustentam que, mesmo normas de cunho nitidamente programadtico, podem ensejar, em
virtude de sua imediata aplicabilidade, o gozo de direitos subjetivos individuais,

independentes de concretizagdo legislativa.

De toda forma, Sarlet[25] frisa que, a existéncia de normas que se restringem a estabelecer
programas, finalidades e tarefas mais ou menos concretas a serem implementadas pelos
Oorgdos estatais e que reclamam uma mediacdo legislativa (normas programaticas),
correspondem a uma exigéncia do Estado Social de Direito. Com efeito, possuem natureza
ideoldgica e representam os compromissos politicos firmados no momento constituinte,

para atender aos reclamos das diversas fac¢gdes e grupos sociais.

Em suma, o Constituinte de 1988 consagrou uma série de direitos fundamentais sociais e
também considerou todos os direitos fundamentais como normas de aplicabilidade
imediata. Alguns direitos fundamentais sociais se enquadram, pela sua estrutura normativa
e por sua fungdo, no grupo dos direitos de defesa, razao pela qual inexistem maiores

problemas em considera-los normas auto-aplicédveis.

Sera aplicado a estes o art.5°, § 1°, mas nesses casos, o dispositivo assumird posicao
diferenciada, se comparados a outros direitos fundamentais sociais que, em virtude de sua
funcdo prestacional e da forma de sua positivagdo, sdo denominados normas de baixa
densidade normativa. Ainda que a estes também seja aplicado o principio da aplicabilidade

imediata, nao ha como sustentar que se dé de forma idéntica aos direitos de defesa.

Outra consideracao pertinente feita pelo autor € a de que, em hipdtese alguma, o significado
do art. 5° § 1° da CF poderda ser reduzido ao que se atribui ao principio da
constitucionalidade, sob pena de equiparacdo entre os direitos fundamentais e as demais

normas constitucionais.

12



Por outro lado, a adesdo a qualquer das posi¢des extremadas levaria a duas conclusdes: (a)
ou tornaria o citado preceito inexistente ou destituido de contetido, visto que nada mais se
poderia fazer do que extrair da norma o que dela mesmo seria possivel retirar; (b) ou se
esbarraria, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais sociais prestacionais,
nos limites da reserva do possivel, da falta de qualifica¢do (e/ou legitimag@o) dos tribunais
para implementacdo de determinados programas socio-econdmicos, bem como a colisdo
com outros direitos fundamentais podem, dentre outros aspectos, exercer uma influéncia

decisiva.

Conclui Sarlet, que uma posi¢do intermedidria quanto ao significado da norma contida no
art. 5° § 1° da CF, apresenta as melhores possibilidades de afirmacdo e realizag@o pratica.
Para ele "se trata de norma de cunho inequivocamente principioldgico (...)Juma espécie de
mandado de otimizacdo (ou maximizacdo), isto é, estabelece aos 0rgados estatais a tarefa de

reconhecerem a maior eficicia possivel aos direitos fundamentais".[26]

O postulado da aplicabilidade ndo poderd resolver-se de acordo com a légica do tudo ou
nada, razdo pela qual o seu alcance dependerd do exame da hipétese em concreto, isto é, da

norma de direito fundamental em pauta.

O preceito gerard uma presungdo em favor da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua
aplicacdo, em virtude da auséncia de ato concretizador, deverd (por ser excepcional) ser
necessariamente fundamentada e justificada, presun¢do esta que nido milita em favor das

demais normas constitucionais.
Incubem aos poderes ptblicos a tarefa e o dever de extrair das normas que o consagram (0s
direitos fundamentais) a maior eficdcia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos

reforcados relativamente as demais normas constitucionais.

Acrescente-se, por fim, que ao afirmar que os direitos fundamentais possuem, relativamente

as demais normas constitucionais, maior aplicabilidade e eficdcia, o autor ndo afastou a
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possibilidade de, mesmo dentre os direitos fundamentais, existirem distingdes no que
concerne a graduacdo desta aplicabilidade e eficdcia, dependendo da forma de positivagao,

do objeto e da funcdo que cada preceito desempenha.

1.3.3 A proposta de Sergio Moro

Sergio Moro sugere uma nova interpretacao constitucional como medida para solucionar o
problema das normas constitucionais de eficdcia limitada, haja vista a ineficiéncia dos
instrumentos processuais criados pela CF/88, a interpretacdo restritiva conferida pelo
Supremo Tribunal Federal ao tema e a resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia em
abandonar a classificacdo abstrata das normas constitucionais quanto a eficicia e

aplicabilidade formulada por José Afonso da Silva em 1967.

A alternativa proposta[27] desloca a questdo da aplicabilidade das normas constitucionais
do ambito da atribuicdo de graus diferentes de eficicia para o ambito da reparticio de

competéncias entre o Legislativo e o Judicidrio e os limites da atuagao deste tltimo.

A existéncia de mecanismos especiais de protecdo e efetivacdo, tais como, as cldusulas
pétreas, o apelo ao principio da proporcionalidade, o principio da concordancia pratica,
entre outros, seriam indicativos do regime especial de tratamento dos Direitos

Fundamentais conferido pela Constituicao Federal.

Tendo em mente este regime especial, o referido autor empreende critica severa a
interpretacdo comumente empregada pela doutrina e jurisprudéncia nacionais que conferem
eficdcia as normas constitucionais, baseando-se tdo somente na densidade da linguagem
empregada pelo constituinte.

Acerca do § 1° do art. 5° da CF sustenta:

"(...) como toda norma constitucional traz em seu bojo a pretensdo de efetivar-se, em

principio, tal dispositivo poderia ter sido dispensado pelo constituinte. Se o fez
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expressamente, procurou espancar qualquer divida acerca do contetido do dispositivo que
destaca ‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata’. (...) Viola o principio da efetividade, orientador de toda hermenéutica
constitucional, retirar a eficiacia normativa e o sentido util deste dispositivo, tal qual fazem
os operadores do direito. Nao se pode olvidar a importancia dos principios na interpretacao
constitucional, eis que, apenas estes, oferecem parametros de maior objetividade, reduzindo
o risco de arbitrio do intérprete. Isto posto, os principios, uma vez reconhecidos como tais,
sdo vinculantes para o intérprete, que ndo pode deles dispor segundo o caso que se

apresenta".[28]

Segundo Moro, o posicionamento sustentado por Sarlet, de que o mencionado dispositivo
constitui "uma espécie de mandado de otimizagdo", apesar de representar significativo
avango, caso tratado equivocadamente, poderia contribuir apenas para justificacdo mais
técnica e elaborada de decisdes que neguem eficdcia as normas de direito fundamental,

principalmente quando envolvidos direitos a prestacOes estatais.

O principio da supremacia da constitui¢do impde que, no caso de inércia do Poder para qual
a norma foi dirigida, os outros possam agir, no ambito de suas atribuicdes, para cumprir 0s
mandamentos constitucionais, sob pena de deixar a Lei Fundamental, que corporifica a

vontade constituinte, a disposi¢ao do poder omisso.

No entender de Moro, a aplicacdo de métodos adequados de interpretacdo constitucional
conferird legitimidade a jurisdicdo constitucional. Consistird, na utilizacdo dos métodos
tradicionais de interpretacao juridica (literal, histdrica, teleoldgica e sistemadtica) aliados aos
principios especificos aplicados a interpretacdo constitucional (supremacia da constitui¢ao,
presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico, interpretacio
conforme a constituicdo, unidade da constituicdo e principios da razoabilidade e
proporcionalidade), com o escopo de conferir solugdo otima para o conflito no caso
concreto, resguardando a for¢a normativa do comando constitucional. Contudo, a
legitimidade da intervencdo judicial na esfera legislativa dependera ainda da formulagao da

fundamentacgdo suficiente de suas decisdes.
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Para corroborar sua tese, ressalta a importancia de outra norma constitucional. Cuida-se do
§ 2° do art. 5° da CF: "Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte".

A referéncia expressa no texto constitucional sobre existéncia dos denominados "direitos
implicitos" indicaria que tal como o legislador, os juizes brasileiros também estariam
autorizados a reconhecerem outros direitos fundamentais, decorrentes do regime ou dos

principios por ela adotados.

Por conseguinte, o intérprete, mediante atividade criativa, estaria autorizado a extrair
direitos ndo-enumerados do texto constitucional, inclusive de dispositivos que veiculam
principios ou programas para os poderes publicos, desde que estes possam ser
minimamente reportados ao texto constitucional e que encontrem apoio em argumentos

convincentes.

Conclui Sergio Moro[29] que o § 2° do art. 5° autoriza o julgador a extrair dos principios ou
programas a regra que regulard o caso concreto, promovendo a intermediacdo necesséria
para sua aplicacdo imediata. Nao € necessdrio aguardar a intermediacdo legislativa, haja
vista, a atuagcdo dos principios da efetividade e da supremacia como orientadores da
interpretacdo constitucional, com o intuito de conferir maxima efetividade as normas

constitucionais.

Ressalva, entretanto, os casos das normas consistentes em ordens a legislar, tais como "(...)
a lei reservard (...)", onde apenas o legislador pode atender plenamente a ela, editando a lei
pertinente. Todavia, na auséncia de lei, os juizes devem realizar a intermediacdo necessdria,
recorrendo a outras fontes além do texto constitucional, a fim de tornar a norma
imediatamente aplicdvel ao mundo dos fatos. Sendo assim, todas as normas constitucionais,
seja qual for sua natureza, podem e devem ser invocadas pelos juizes como razdes de

decidir nos casos concretos.
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Isto posto, de acordo com esse posicionamento do autor, os limites ao desenvolvimento e

efetivacdo destas normas decorrerdao do sistema constitucional de divisdo de competéncias.

Nesse diapasao, aos juizes, dada a especificidade de seu oficio, serdo impostos os seguintes
limites[30]: (a) o "dogma" da vedacgdo da atuacdo do juiz como "legislador positivo" — o
autor propde o abandono do "dogma", ao argumento de que, segundo a CF, compete ao
Judiciério o controle dos demais poderes constituidos, bem como lhe cabe a preservacao da
forca normativa da Constituicdo, mesmo que para isso seja necessario invalidar ato
legislativo inconstitucional ou suprir omissdo legislativa inconstitucional; (b) densidade
insuficiente das normas constitucionais — a falta de densidade e a liberdade de conformacao
do legislador ndo podem constituir dbice instransponivel a atuacao judicial, especialmente,
em relacdo aos principios, programas ou a normas de direitos fundamentais a prestacoes
materiais, visto que os juizes podem recorrer a elementos ndo-textuais para o
preenchimento destes vazios legislativos, bastando para tanto a demonstracdo da reserva de
consisténcia; (c) "reserva de consisténcia" das interpretacdes judiciais — ndo podem ser
desenvolvidas ou efetivadas normas constitucionais sem que o Judicidrio reina argumentos
e elementos suficientes para demonstrar o acerto do resultado que pretende alcangar, que
pode vir, inclusive, de ciéncias ndo-juridicas; (d) reserva do possivel — mesmo enfrentando
dificuldades e recorrendo a dados empiricos, cabe ao juiz verificar quais prestacoes

materiais, e em que grau, sdo de possivel atendimento.

1.4. O conteudo eficacial das normas veiculadoras de direitos sociais

A questdo da eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais sociais, especialmente, os
prestacionais, envolve uma série de dificuldades e problemas complexos. Constitui celeuma
doutrindria e jurisprudencial desde outrora, devido as controvérsias comumente suscitadas

nesta seara.

Uma melhor compreensdo sobre o tema da efetividade das normas constitucionais tem

como norte o grau de eficdcia juridica conferida as normas que veiculam os direitos
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fundamentais sociais, vez que a capacidade da norma juridica para produzir efeitos atua
como pressuposto e por vezes determina a efetividade ou o nivel de realizacdo pratica que

serd alcancada pela mesma.

Acerca da eficdcia juridica conferida a tais normas, a despeito das inimeras existentes,
foram analisadas, especialmente, as doutrinas de José Afonso da Silva, Ingo Wolfgang

Sarlet e Sergio Moro, por apresentarem, em certa medida, caminhos diferentes das demais.

E induvidoso que a doutrina de José Afonso trouxe importantes inovagdes ao tratamento da
eficidcia dos direitos fundamentais a sua época. Reflexo disso, € que se encontra tdao
arraigada no pensamento dos nossos tribunais, sempre tdo conservadores, que a maioria dos
doutrinadores e aplicadores do direito em solo nacional oferecem resisténcia as doutrinas

mais progressistas como a de Sarlet.

Contudo, € preciso ter em mente que as normas contidas na Lei Fundamental de
determinada sociedade precisam traduzir os novos anseios colhidos no sentimento social. E
exatamente neste ponto que peca a doutrina de José Afonso da Silva. Formulada antes da
Constituicdo Federal de 1988, ndo acompanhou as mudancas sociais, comprometendo, a

nosso ver, uma interpretagdo mais condizente com a finalidade constitucional.

Como reflexo da insuficiéncia desta corrente, Krell adverte que "o autor aceita a criagdo de
direitos subjetivos individuais a partir dos Direitos Fundamentais Sociais, somente na sua
versao negativa, isto é, quando o legislador ou a administracdo tomem atitudes contra o
objetivo expresso nelas: qualquer lei que atente contra esses principios seria

inconstitucional".[31]

Por sua vez, a doutrina encabecada por Sergio Moro, promove uma mudanga no enfoque
comumente dado ao tema. H4 de se notar, entretanto, que com o intuito de conferir maxima
efetividade aos direitos fundamentais, o precitado autor faz vista grossa as limitagdes
conjunturais existentes no Estado Brasileiro que, mesmo com boa vontade, ndo poderao ser

desprezadas, sob pena de, ao argumento de buscar maior efetividade as normas definidoras
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de direitos fundamentais, promover verdadeiro retrocesso quando transposto para o plano
da concretizagdo constitucional, mormente por duas razdes: (a) a inadequagdo entre o
avango na interpretacdo e o plano social (fazendo alusdo ao papel do direito no plano do
dever—ser, mas guardando relacdo com o ser), para ndo se tornar letra morta, desprovida de
realizagdo pratica ou (b) o Judicidrio produzir sentengas inaplicdveis pelos demais poderes,

comprometendo a eficdcia das decisdes judiciais e a instituicado.

Logo, acolhe-se a doutrina de Sarlet, por reputar-se a mais adequada ao atual estigio de
desenvolvimento da eficiacia dos direitos fundamentais, segundo os limites politicos,

economicos e culturais do Estado brasileiro.

De acordo com o autor, boa parte dos direitos fundamentais sociais consagrados na CF/88,
consistentes nas chamadas liberdades sociais equivalem, em virtude de sua funcgdo
essencialmente defensiva e por sua estrutura normativa, aos classicos direitos de liberdade e
igualdade, reclamando uma abstencdo por parte do destinatdrio e ndo dependendo, em
regra, da alocagdo de recursos e de concretizacdo legislativa. Nestes casos, o art. 5°, § 1°,
CF teria por objetivo precipuo oportunizar a aplicacdo imediata, sem qualquer
intermediacdo concretizadora, assegurando a plena justiciabilidade, no sentido de sua

exigibilidade em Juizo. Em suas palavras,

"Por derradeiro, em que pese certa conten¢do por parte do Supremo Tribunal Federal,
podemos concluir que em se tratando de direitos fundamentais de defesa, a presun¢do em
favor da aplicabilidade imediata e a mdxima da maior eficicia possivel devem prevalecer,
ndo apenas autorizando, mas impondo aos juizes e tribunais que apliquem as respectivas
normas aos casos concretos, viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio destes direitos
(inclusive como direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua plenitude eficacial e,

conseqiientemente, sua efetividade".[32]
No que toca aos direitos fundamentais sociais prestacionais, Sarlet admite a existéncia de

maiores dificuldades se comparados aos direitos de defesa, principalmente, em fungdo de

seu objeto distinto, normalmente uma conduta positiva por parte do destinatério,
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consistente numa prestacdo de natureza fatica ou normativa, ou da forma mediante a qual
costumam ser positivados, ou seja, como normas definidoras de fins e tarefas do Estado ou

imposi¢oes legiferante de maior ou menor concretude.

Segundo ele, mesmo os direitos fundamentais a prestacdes sdo inequivocamente auténticos
direitos fundamentais, constituindo direito imediatamente aplicdvel, nos termos do art. 5° §
1°, CF. A exemplo das demais normas, os direitos fundamentais prestacionais, por menor
que seja sua densidade normativa ao nivel da Constituicao, sempre estarao aptos a gerar um
minimo de efeitos juridicos. O quanto de eficdcia cada direito fundamental a prestacdes
podera desencadear dependerd, por outro lado, sempre de sua forma de positiva¢do no texto

constitucional e das peculiaridades de seu objeto.

A doutrina tradicional[33] costuma destacar uma espécie de eficdcia minima, em principio,
comum a todas as normas definidoras de direitos fundamentais, quais sejam, (a) revogagao
dos atos subconstitucionais anteriores que com elas sejam incompativeis; (b) limitacdo da
liberdade do legislador; (c) atuagdo como parametros interpretativos para todo o sistema
juridico; (d) vedagdo a atuacdo legislativa ou administrativa em sentido contrario ao nelas
prescrito. Nesses casos, a doutrina admite a possibilidade de intervenc¢do judicial a fim de

concretizar tais aptidoes.

Para além dessa eficicia minima, contudo, pretende-se destacar que os direitos
fundamentais sociais prestacionais poderdo assumir eficicia juridica positiva ou simétrica,
no dizer de Barcellos, quando essenciais para assegurar o respeito a dignidade da pessoa
humana. E dizer, o individuo terd direito subjetivo, podendo exigir judicialmente que os

efeitos pretendidos pela norma sejam produzidos.

Pretende-se aqui desmistificar a tese de que os direitos fundamentais sociais definidores de
uma prestacdo positiva do Estado oferecem obstiaculos intransponiveis ao julgador que,
para além dos limites juridicos, estaria limitado por fatores culturais, politicos e
econdmicos. Os obsticulos existem, é verdade, mas podem ser adequadamente superados

se o intérprete se mostrar comprometido com 0s objetivos constitucionais.
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